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INLEIDING. 



Dat men vooral bij de toepassing van eene strafwet 
nooit te veel gewicht moet hechten aan de geschiedenis 
van haar ontstaan, is eene waarschuwing, die door bijna 
alle hand- en leerboeken van strafrecht tot ons gericht 
wordt. En met recht, want noch aan de over eene wet 
gewisselde stukken, noch aan de discussiön in de Kamers 
bij de behandeling eener wet, kan eenige wetskracht 
toegekend worden ; zij bevatten slechts de> opinies van 
een of meer personen, die wel dikwijls met den wil des 
wetgevers kunnen overeenkomen, doch absoluut alle 
autoriteit missen. Het wetboek alleen bevat den aan den 
dag gelegden wil des wetgevers. 

Een nieuw, of misschien beter gezegd, een niet alge- 
meen bekend bewijs voor de gegrondheid van boven- 
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staande waarschuwing levert de Memorie van toelichting 
op art. 1 van ons strafwetboek. Volstrekt niet volledig 
is deze toch, waar ze zegt^): „deze bepaling (geen feit 
is strafbaar dan uit kracht van eene daaraan vooraf- 
gegane wettelijke strafbepaling) die in beginsel overeen- 
stemt met art. 4 C. P. en art. 52 lid 1 der Wet op den 
overgang van de vroegere tot de nieuwe wetgeving, is 
niets anders dan een gevolg van de niet terugwerkende 
kracht der wet in het algemeen." Wel is dit volkomen 
waar, maar art. 1, lid 1 zegt meer ^) ; het waarborgt 
immers iedereen ook, dat hij niet bestraft zal worden, 
dan na waarschuwing door eene bepaling in de wet, 
zoodat alle bestraffing krachtens gewoonterecht of krach- 
tens regelen, die door analogische toepassing uit de straf- 
wet ontwikkeld zijn, onmogelijk is; of, gelijk men het 
gewoonlijk korter uitdrukt, dat geen bestraffing krachtens 
onbeschreven recht mag plaats hebben. 

Of bestrafSng in het strafrecht naar gewoonterecht 
moet toegelaten worden, is eene vraag, die voor ons 



1) Smidt, I. pagina 109. 

2) Dit ziet Jhr. Mr. 0. Q. van Swinderen in „Het Hedendaagsche Straf- 
recht", bladz. 193—197 blijkbaar ook over het hoofd. 
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recht weinig belang heeft. Allen zijn het er toch vrij 
wel over eens, dat zulk eene bestraffing, uit haren aard 
afkeurenswaard en schadelijk voor de rechtszekerheid, 
juist daarom eerst dan gerechtvaardigd zou kunnen zijn, 
wanneer de wetgever, hetzij uit onmacht, hetzij uit 
onverschilligheid had nagelaten de dringende behoefte 
tot strafbaarstelling van feiten te bevredigen, welker 
strafbaarstelling noodzakelijk was geworden, daar de 
wetgeving — op sommige plaatsen verouderd — niet 
meer voldeed aan de eischen, die de zich steeds ontwik- 
kelende maatschappij er aan stelde. 

Is echter een wetboek gemaakt, dan heeft de wet- 
gever uit het gewoonterecht, zoo dit als rechtsgeldig 
erkend werd, in de wet overgenomen, wat hij noodig 
oordeelde. Met de niet overgenomen bepalingen van dat 
gewoonterecht is daardoor voorgoed gebroken en alle 
kracht is daaraan ontnomen. 

Hoewel de vraag, in hoeverre analogische toepassing 
der strafwet geoorloofd zou kunnen zijn, geenszins den 
glans der nieuwheid bezit, daar ze vooral in de eerste 
helft dezer eeuw verscheidene malen behandeld is, en 
zich eene vrij algemeene opinie daarover gevestigd heeft, 
was ze mij als onderwerp voor mijn proefschrift niet 
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onwelkonL In den laatsten tijd is ze namelijk door 
Binding weer behandeld en in een met de algemeene 
opinie strijdenden zin beslist, terwijl ze ook bij de her- 
ziening van ons militair stn^necht, die niet meer zoover 
af is, naar aanleiding van art 17 van het Crimineel 
Wetboek voor het Krijgsvolk te Lande zeker ter sprake 
zal komen. Bedenen genoeg om aan te nemen, dat de 
oplossing dezer vraag nog niet aUe belang verloren heeft. 
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Analogiselie wetstoepassing in liet algemeen. — Analogie 

en mime interpretatie. — Interpreteeren naar den 

zin der wet. — Wets- en Beclitsanalogie. 



Daar men het er algemeen over eens is, dat de be- 
teekenis van het uit het Grieksch afstammende *) woord 
analogie „overeenkomst, evenredigheid" is, kan het vast- 
stellen van het begrip analogische wetstoepassing weinig 
moeilijkheid opleveren. 

Van deze wijze van wetstoepassing kan alleen dè,n 
sprake zijn, wanneer zich in de rechtspraak een geval 



1) de Romeinen gebruikten het woord proportio, Quintilianus, Inst. Orat. 
L. L C. 6 : .... analogia .... quam proxime ex Graeco transferentes in 
Latinum proportionem vocaverunt. Ejus haec vis est, ut id, quod dubium 
est, ad aliquid simile, de quo non quaeritur, i'eferat, ut incerta certis probet. 
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voordoet, dat in de wet öf in het geheel niet, of slechts 
ten deele of onduidelijk is beslist, terwijl een ander 
geval, met hetwelk het eerstbedoelde één of meer ken- 
merken gemeen heeft, in de wet volledig en duideUjk 
is geregeld. Om die overeenstemmende kenmerken ont- 
leent men nu aan het wetsvoorschrift betreffende het 
laatste geval ook de beslissing voor het eerste. 

Gewoonlijk echter heeft men in het strafrecht bij het 
spreken over analogische wetstoepassing slechts een be- 
paalde soort daarvan op het oog, en wel de vermeerde- 
ring van het getal der dehcten door analogische afleiding. 
Dan moeten de twee gevallen de ratio legis, het motief 
voor regeling door de wet, gelijk hebben. Bij het eene 
geval heeft de wetgever dit motief doen gelden en der- 
halve eene bepaling in de wet opgenomen. Bij het andere 
echter, dat naar des rechters oordeel op dezelfde ratio 
berust, heeft de wetgever dat niet gedaan en het bij de 
samenstelling der strafwet overgeslagen. Uitgaande nu 
van de stelling: ^ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis 
dispositie" past de rechter de beslissing van het in de 
wet genoemde ook op het overgeslagen geval toe en 
schept hij dus eene bepaling tegen een niet in de wet 
als delict genoemde handeling. Deze laatste soort van 
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analogische wetstoepassing zal hoofdzakelijk in dit proef- 
schrift behandeld worden. 

Dikwijls, vooral in den vroegeren tijd, kwam het voor, 
dat de schrijvers analogische wetstoepassing met eene 
andere soort van interpretatie verwarden. 

Zoo noemt b. v. Thibaut in zijn „Logische Auslegung" 
§ 28 Geisler^) en Glück^), die zich beiden aan de fout 
schuldig maakten, dat zij analogische wetstoepassing en 
beperkende interpretatie niet van elkaar onderscheidden. 
Onder deze laatste echter moet verstaan worden, het 
doen wegvallen van eene besUssing in de wet wegens 
het ophouden der ratio. Dit is dus heel iets anders dan 
het aanvullen eener wet door gevolgtrekking uit over- 
eenkomst. 

Meer algemeen is de dwaling om analogische wetstoe- 
passing en ruime interpretatie te verwarren. Zoo zegt 
b. V. Kleinschrodt in zijn „Systematische Entwickelung" 
Deel II bladz. 318: „die ausdehnende Auslegung besteht 
bekanntlich darin, dasz die zu engen Worte so weit aus- 
gedehnt werden, als es der viel weitere Grund des G-e- 



1) Prol. de analogia juris publici. 

2) Commentar § 37. 
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setzes zalasse, dasz also mehrere ongenannte Falie nach 
dem Gresetze beurtheilt werden, weil dessen Grrund auch 
jene in sich begreife." Ck)k Jordan maakt zich aan ver- 
warring schuldig waar hij in zijne „Ausl^ung der Straf 
gesetze" pag. 80 het volgende beweert: „Unter ausdeh- 
nende Ansl^ong wird hier (in het Strafrecht) vrirkliche 
Ausdehnung verstanden; es ist also hier darüber die 
Frage, ob Strafgesetze auch auf jene Falie ausgedehnt | 
werden dürfen, welche zwar nicht in den Worten des I 
Gesetzes, aber doch im Geiste des ganzen Strafrechts- i 
system enthalten sind" *). I 

Groot is echter het aantal van hen, die uitdrukkelijk 
onderscheid maken. De volgens mijne opinie juiste onder- | 
scheiding komt ongeveer op het volgende neer: 

De wetgever heeft zijne wet gegeven om daardoor zijn 
wil te doen kennen. Uit de woorden der wet moet men 
dus opmaken wat de wetgever in elk speciaal geval wü 
dat als recht zal gelden. Het onderzoek naar de betee- 
kenis dezer woorden noemt men interpreteeren. 

Tweeledig kan echter meestal deze beteekenis opgevat 



1) Ook Thibaut en Tittman vei^kondigden volgens von Wachter (Neues 
Archiv d. Grim. Rechts 1844) dergelijke meeningen. 
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worden, namelijk eng en ruim. Bij enge interpretatie 
houdt men zich enkel aan de strikte beteekenis der 
woorden, die de wetsbepaUng vormen. 

Bij ruime interpretatie daarentegen, vat men die wets- 
woorden in hunne uitgebreidste beteekenis op en komt 
men zoo doende tot erkenning van een grooteren om- 
vang der wetsbepaling dan men er op het eerste gezicht 
aan toe zou kennen. Waar bijv. in ons Wetboek van 
Strafrecht herhaaldelijk de uitdrukking „bij geschrifte" 
voorkomt, kan men als de beteekenis van het woord 
„ geschrift" bij enge interpretatie enkel een geschreven 
stuk aannemen en zou men zelfs een overdruk met een 
hectograaf niet als zoodanig kunnen aanmerken. Inter- 
preteert men echter ruim, dan omvat het woord 
„geschrift" zoowel dezen laatsten, als ook een ge- 
drukt stuk. 

Bij analogische toepassing daarentegen heeft men te 
doen met gevallen, die de wet noch uitgedrukt, noch 
bedoeld, maar overgeslagen heeft, doch die men door 
logische gevolgtrekking uit de bepalingen der wet meent 
te kunnen afleiden. 

Bij analogische toepassing zweeg de wetgever, bij ruime 
interpretatie sprak hij onduidelijk. In art. 379 Swb. 

2 
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wordt b. V. straf gesteld op het feit, dat de ambtenaar 
van den burgerlijken stand iemands huwelijk sluit, wetende 
dat deze daardoor een dubbel huwelijk aangaat. Overweegt 
nu de rechter, dat het even strafwaardig is, als de amb- 
tenaar de huwelijksaf kondigingen, die volgens het Burger- 
lijk Wetboek aan de voltrekking van het huwelijk moeten 
voorafgaan, doet, terwijl hij weet, dat een der personen 
gehuwd is, en straft daarom de rechter den ambtenaar 
ook voor dit feit, dan brengt hij analogische wetstoe- 
passing in praktijk. 

Wanneer inen nagaat in welke termen de wetgever 
den rechter gewoonlijk de mate zijner bevoegdheid tot 
interpreteeren bekendmaakt, dan vindt men, dat hij hoofd- 
zakelijk drie woorden daartoe gebruikt. In art. 4 van 
het Brunswijksche Wetboek voor Strafrecht van 1840 
zijn ze alle drie vereenigd. Het bedoelde artikel luidt 
aldus: „Die Vorschriften dieses Gesetzbuchs sind auf 
solche Handlungen oder Unterlassungen an zu wenden, 
welche entweder nach den Worten oder nach dem 
Sinne oder nach dem Grunde der einzelnen Bestimmun- 
gen desselben als darin unzweifelhaft enthalten, an zu 
sehen sind." 
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In andere wetboeken vindt men echter enkel de twee 
eerste woorden, zoo zegt b. v. art. 12 van ons Crimineel 
Wetboek van Koning Lodewijk: „Les Juges sont tenus 
de déterminer d'après les régies d' interprétation, si Ie 
fait porté devant leur Tribunal est dans Ie cas de la 
Loi, et h quel point les termes ou Tintention de celle- 
ci lui est applicable." 

Vooral in vroeger tijd is dikwijls volgehouden, dat eene 
bepaling als de laatste — eene interpretatie naar woorden 
en zin der wet — enkel ruime interpretatie, geen ana- 
logie toestond (b. v. v. Wachter, da» Königlich Sachsische 
und Thüringsche Strafrecht, bladz. 93-104.) 

Deze opinie meen ik echter op de volgende gronden 
te moeten bestrijden ; Zoowel enge als ruime interpretatie 
liggen opgesloten in den term „interpreteeren naar de 
woorden der wet", daar, zooals reeds boven gezegd is, het 
verschil tusschen deze beide bestaat in meer of minder 
uitgebreid opvatten der in de wetsbepaling voorkomende 
woorden. De woorden van een in de wet opgenomen 
voorschrift op zich zelf vormen eep zin, drukken samen 
eén gedachte uit. Zonder het verband tusschen deze in 
het oog te houden zijn het slechts nietszeggende klan- 
ken. Van daar dus, dat wanneer men interpreteeren naar 
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de woorden tegenover interpreteeren naar den zin der wet 
stelt, men met den term „zin der wet*' iets anders bedoelt 
dan de „beteekenis der woorden.'* Uit de zooeven aange- 
haalde Fransche tekst van art. 12 Crimineel Wetboek 
Lodewijk blijkt, dat men met interpretatie naar den zin 
der wet op het oog heeft de interpretatie naar den wil 
des wetgevers, dien hij in de wetswoorden geuit heeft. 
Zoodra men echter naast den uit de woorden volgenden 
regel, den door redeneering uit die woorden op te maken 
wil des wetgevers als richtsnoer voor de rechterlijke uit- 
spraken stelt, laat ' men den rechter analogische toepas- 
sing toe. 

Een tijd lang heeft de onderscheiding in wets- en 
rechtsanalogie bij de oplossing der vraag, in hoeverre ana- 
logische toepassing der strafwet moest worden toegelaten, 
een groote rol gespeeld, nadat men toch vóór de revolutie 
de analogie volkomen onbeperkt in het strafrecht had 
toegelaten, had men zich né. deze vooral door de theo- 
rieën van Beccaria, Montesquieu en Feuerbach tot het 
tegenovergestelde gevoelen gekeerd. Weldra echter begon 
men bij de oplossing dezer quaestie te trachten, zich op 
een middenweg te begeven, en meende men in bovenge- 
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noemde onderscheiding eene beslissing gevonden te hebben. 

Het eerst G-rolman ^), maar na hem vooral von Wach- 
ter *) heeft deze splitsing ontwikkeld en verdedigd. 

De laatste formuleert ze in zijn „Königlich Sach- 
sische und Thüringsche Strafrecht" pagina 88 aldus: 
„Der Richter hat die Lücken der Strafgesetzen im Geiste 
des bestehenden positiven Strafrechts zu erganzen, also 
zunachst die vom öesetze nicht entschiedene Frage, wenn 
für einen ahnlichen Fall die gleiche Frage im Gesetze 
entschieden und das juristische Princip, auf welches die 
gesetzliche Entscheidung gebaut ist, auf den vorliegenden 
Fall voUkommen Anwendung leidet, so zu entscheiden, 
wie der ahnliche Fall im Gesetze entschieden worden ist." 
(Gesetzesanalogie). 

„Ist aber für die betreffende Frage die Analogie eines 
einzelnen Gesetzes nicht zu finden oder nicht anzuwen- 
den, also ein ahnlicher Fall nicht in den Gesetzen ent- 
schieden oder der Grund, das juristische Princip, aut 
welchem die gesetzliche Entscheidung ahnlicher Falie be- 
ruht, auf den übergangenen Fall nicht durchaus anwendbar, 



i) Bibliothek f. d. peinl. Rechtswissenschaft, I. i. 
2) Vorlesungen. — Archiv d. Grim. Rechts — Lehrbuch des Röraisch- 
teutschen Strafrechts. 
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oder der ahnliche Fall in singuiarer, von den leitenden 
Principien unsres positiven Rechts abweichender Weise 
entschieden, so hat der Richter die unentschiedene Frage 
nach Analogie des positiven Rechts überhaupt d. h. nach 
den leitenden Principien, die unsrem positiven Strafrecht 
überhaupt zu Grunde liegen, zu entscheiden." (Rechts- 
analogie). 

Beide soorten hebben dus dit met elkaar gemeen, dat 
daardoor eene norm gevonden wordt voor vragen en 
gevallen, die in de wetgeving overgeslagen zijn. Beide 
geven antwoord op de vraag: „Hoe zou de wetgever 
beslist hebben, als hij aan het geval had gedacht?" Beide 
verschillen echter daarin van elkaar, dat voor elk een 
ander uitgangspunt wordt genomen om de beslissing op 
te grondvesten. Bij de wetsanalogie ontleent men de 
norm voor de oplossing der vraag aan eene enkele in 
de wet opgenomen bepaling. Bij de rechtsanalogie leidt 
men af uit de geheele wet, uit de algemeene principes 
waarop deze rust, en ontleent aan deze algemeene prin- 
cipes de beslissingsnorm voor het overgeslagen geval. 

Volgelingen heeft von Wachter vele gevonden ^), maar 



1) b. V. Jarcke, Heffter, Abegg, Bauer, MarezoU. 
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ook de bestrijders zijner theoriën zijn niet uitgebleven, 
b.v, Rosshirt^), Escher^), Mittermaier *), Bekker*), von 
Preuschen^), Schütze^) en von HufnageF). 

In twee cathegorieën splitsen zich deze bestrijders. 
Sommigen toch beweren, dat de door von Wachter ge- 
maakte onderscheiding niet bestaat. Anderen daarentegen 
geven hem wel zijne splitsing in wets- en rechtsanalogie 
als volkomen juist toe, doch ontzeggen daaraan alle 
praktisch belang en keuren af, wat men in sommige 
wetboeken heeft willen doen, namelijk een toestaan der 
eene soort, een uitsluiten der andere soort van analogie. 
Nog weer anderen zijn er die zijne bewering, als zoude 
hij die onderscheiding kunnen afleiden uit het Romeinsche 
Recht en de Carolina, onhoudbaar noemen, (b. v. v. Luden, 
Handbuch I, 149, noot 2). 

De geheele polemiek ®) op dit punt te volgen zou voor- 



i) Zeitschrift fur Civ. und Grim. Recht, II, bladz. 259. 

2) Betrug, bladz. 15. 

3) Feuerbach's Lehrbuch, 13de uitgaaf, § 75», noot 1. 

4) Theorie, § 17. 

5) Gerechtigkeitstheoriên, deel II, bladz. 12—16. 

6) Lehrbuch 13. 

7) Commentar, III, bladz. 4. 

8) Zie hiervoor behalve het hierboven geciteerde ook nog v. Wachter, 
Gesetzes- und Rechtsanalogie. Neues Archiv des Grim. Rechts, 1844. 
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eerst te ver voeren en in den tegenwoordigen tijd, nu 
over het algemeen in alle wetboeken analogische ver- 
meerdering der gevallen van strafbaarheid wordt uitge- 
sloten, niet het minste nut hebben. Daarom wil ik slechts 
de bestrijding van Bekker '), waarmee ik mij volkomen 
kan vereenigen, in het kort weergeven. 

Het feit, dat eene enkele wetsbepaling een vast steun- 
punt geeft voor de analogische aanvulling, moet niet het 
criterium voor de wetsanalogie zijn. Geven twee of meer 
wetsbepalingen vasten steun, dan hebben wij daarom 
alleen nog niet met rechtsanalogie te doen. Wel echter 
is de rechtsanalogie steeds hieraan kenbaar, dat zij zich 
altijd op meer dan eene wetsbepaling grondt. 

Vooreerst is zeker, dat elke wetsanalogie ook rechts- 
analogie moet zijn. Algemeen toch wordt erkend, dat 
wetsbepalingen, die- met de overige in het wetboek voor- 
komende bepalingen niet overeenkomen, niet geschikt 
zijn om door analogische uitbreiding nieuwe regels te 
vormen. De analogische ontwikkeling van eene norm 
uit eene enkele wetsbepaling, om er een geval mee te 
beslissen, waartegen de wet niet voorzien heeft, is dus 



1) Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, pagina 147 — ^152. 
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alleen toegestaan, als deze wetsbepaling die tot uitgangs- 
punt dient, beantwoordt aan den „geheelen geest der 
positieve wetgeving, aan de leidende principes" — dus 
rechtsanalogie is. 

En omgekeerd is elke rechtsanalogie ook wetsanalogie. 
De geest op zich zelf toch is niet te bevatten, niet zicht- 
baar, slechts in het lichaam, aan hetwelk hij het leven 
geeft, is hij op te merken. De geest eener wet zou der- 
halve voor ons niet aanwezig zijn, als hij zich niet in 
bepaalde voorschriften belichaamde. Beweren we dus, 
dat iets beantwoordt aan den geest van het recht, dan 
moeten we toch toegeven, dat het aan meer of minder 
enkele voorschriften beantwoordt in welke juist die geest 
zich vertoont. Want buiten die voorschriften heeft de 
geest geen, ten minste niet voor ons waarneembaar, be- 
staan. Elke rechtsanalogie — conclusie uit den geest, uit 
de principes van het recht — moet dus ook wetsanalo- 
gie — conclusie uit de bepaalde enkele in de wet opge- 
nomen voorschriften — zijn. 

Bekker wil echter niet alle onderscheiding ontkennen. 
„Elke toepassing van analogie" zegt hij op pagina 150 
„stelt tot voorwaarde, dat voor de op te lossen vraag 
zelf geen besüssingsnorm voorhanden is, maar wel voor 
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soortgelijke vragen. Deze overeenkomst nu kan soms 
grooter dan weer kleiner zijn, het besliste geval, waar- 
aan we de beslissing willen ontleenen, kan nu eens 
dichter, dan weer verder, van het onbesliste geval ver- 
wijderd zijn. Hoe nader het er bij komt, des te gereeder 
moeten wij de beslissing, voor ons geval er aan ontlee- 
nen, wordt echter de afetand grooter, dan wordt de con- 
clusie minder zeker." 

Men zou dus zoodoende eene onderscheiding gaan 
maken naar de meerdere of mindere overeenkomst der 
gevallen. Maar waar zou men dan de grens moeten 
trekken? Hoe groot zou de overeenkomst moeten zijn? 
Aan de onmogelijkheid om in het algemeen zulk een 
onderscheid te bepalen, moeten we de verwerping er van 
vastknoopen, daar het voor praktische toepassing totaal 
ongeschikt zou zijn. 

Ook wil men wel eens verschil gaan maken naar het 
aantal der wetsbepalingen, die tot uitgangspunt der 
analogische werkzaamheid dienen, zonder nog juist de 
woorden wets- en rechtsanalogie te bezigen. Doch dan 
doet de bepaling der hoeveelheid, in het algemeen, ons 
weer op dezelfde moeilijkheid stuiten, en moeten we ook 
deze onderscheiding om de praktische onbruikbaarheid 
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verwerpen. Zopdat ook de opmerkingen van Binding 
(Handboek) en Schütze (Leerboek), die in het midden 
brengen, dat een grooter quantum wetsbepalingen als 
uitgangspunt der analogische werkzaamheid zeer zeker 
grooter zekerheid voor het resultaat kan waarborgen, 
dan een klein quantum of ééne wetsbepaling, wegens 
de praktische onmogelijkheid om zulk een quantum te 
bepalen, weinig waarde hebben. 
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II. 

Leemten der wet. — Ontstaan en aanmlling deier leemten. — 

Uitslaiting der analogische nitbreiding Tan het getal 

der geyallen Tan strafbaarheid. — Binding. — 

In hoeTerre is analogische toepassing in ons 

strafwetboek toegelaten! 



Gelukkig behooren de tijden tot het verledene, waarin 
men hem, die over leemten in eene wetgeving sprak, 
al licht voor een barbaar op juridisch terrein zou gehouden 
hebben. Het tijdperk, waarin het naïeve geloof heerschte 
aan de mogelijkheid van, wat inhoud betreft, volledige 
en technisch onberispelijke wetboeken, dus ook aan straf- 
wetboeken zonder leemten of fouten, valt in het eind 
der IS^** eeuw. Alle schrijvers geven sinds lang toe, dat 
zulk een volledig strafwetboek een sprookje is; dat het 
streven naar het vervaardigen van zulk eene wetgeving 
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een ideaal vormt, dat de wetgever wel steeds voor oogen 
moet houden, doch dat hij nooit zal bereiken. 

Reeds lang is gebleken, dat, hoeveel moeite de wetge- 
ver zich ook geeft om een volledig wetboek te leveren, 
hij er steeds weer toe komt, sommige bepalingen op te 
nemen, die met de in het geheel uitgedrukte principes 
strijden en dus inconsequenties zijn, en andere bepa- 
lingen te vergeten, die hij niet overgeslagen zou hebben, 
als hij volledig was geweest en logisch te werk was ge- 
gaan. Niet elk niet-vermelden in de positieve strafwet 
is willens en wetens geweest. 

Elk nieuw wetboek levert weer het bewijs voor de 
onmacht des wetgevers om een compleet werk te leve- 
ren. Na de invoering komt steeds aan het licht, dat de 
wetgever in zijn taak is te kort geschoten, dat hij 
tegenstrijdigheden heeft opgenomen en heeft vergeten 
delicten te vermelden, die hij beter had gedaan niet 
over te slaan. 

Maar ook al was nu de wetgever zijn ideaal zoo dicht 
mogelijk nabij gekomen, steeds zou het toch onmogelijk 
zijn het verwezenlijkt te zien; steeds blijkt, dat de om- 
vang van het gebied van het strafrecht uitgebreider is, 
dan de in de wet opgenomen regels. Naast elke positieve 
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strafwet namelijk bestaan regelen, die men niet in de 
strafwet heeft opgenomen. Soms oordeelde men, dat ze 
van zelf spraken, dan weer achtte men ze te gecom- 
pliceerd voor het korte bestek, of om andere redenen 
niet geschikt voor formuleering onder de woorden eener 
wet. Zoo is b. V. in onze strafwetgeving niet uitdruk- 
kelijk van den invloed der dwaling of der toestemming 
van den gelaedeerde gesproken, zoo missen sommige 
andere strafwetgevingen de bepalingen, dat wettelijk 
voorschrift en ambtelijk bevel toerekenbaarheid uitslui- 
ten, daar ze die als van zelfsprekende beschouwen. Toch 
behooren ze dan tot het strafrecht. 

Doch er is nog een en wel het grootst, beletsel voor 
de volledigheid, nog een grootere bron voor leemten. Elk 
wetboek namelijk moet gelijken tred houden met de 
maatschappij. Reeds bij de afkondiging zal een wetboek 
niet lichtelijk op de hoogte van zijn tijd zijn, daar de 
levensomstandigheden te ingewikkeld zijn om door de 
woorden der wet begrensd te worden en de phantasie 
des wetgevers de vindingrijkheid van het leven nooit 
zal kunnen evenaren. En al was de wetgeving nu eens 
volkomen in overeenstemming met de maatschappij ge- 
weest, dan zal ze reeds bijna den dag na de afkondiging 
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al achterblijven bij de maatschappij, daar deze steeds 
voortgaat met nieuwe combinaties te vormen, met nieuwe 
feiten te scheppen. Vooral waar men te doen heeft met 
een strafwetboek; steeds zullen door hen, die de wetten 
overtreden willen, nieuwe kunstgrepen, nieuwe bedrie- 
gerijen bedacht worden, om door de mazen van het net, 
dat de wet hun in den weg stelt, straffeloos te ontsnappen. 
Volkomen waarheid bevatten dan ook de woorden van 
Binding in „Zeitschrift f. d. gesamte Strafrechtswissen- 
schaft" I bladz. 12: „Es wird nie eine Zeit kommen, 
WO selbst der groszartigste Bau von Gesetzesrecht nicht 
umrahmt wSLre von Rechtssatzen in weicherer Form. Ein 
voUstandiges Gesetz ware kein Muster, sondern ein geisti- 
gen Tod verbreitendes Monstrum. Gerade deshalb hat es 
nie existiert, besteht es zur Zeit nicht, und wird nie 
zu Bestand kommen!" 

Waar nu de mogelijkheid geconstateerd is, dat het 
elk oogenblik kan voorkomen — hoewel het gelukkig 
niet zoo dikwijls het geval is — dat de rechter voor 
een geval geplaatst wordt, waarin hem de istrafwet geen 
beslissing geeft, daar rijst de vraag: Wat staat hem dan 
te doen? 
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Twee wegen zijn er open. Of hij kan ontslaan van 
rechtsvervolging, omdat er geen bepaling in de wet is, 
waarop hij een veroordeelend vonnis zou kunnen gron- 
den en daarna wachten tot de wetgevende macht de 
leemte heeft aangevuld, of hij kan zelf die werkzaamheid 
op zich nemen en daarna zijne beshssing geven. 

Hoewel het ontegenzeggelijk het rationeelste is, dat 
de persoon, of beter gezegd de macht, die voorschriften 
gegeven, heeft ook, wanneer die bepalingen blijken ver- 
keerd of onvolledig te zijn, zelf in die fouten en gebreken 
voorziet, en dus de wetgever zijne eigene wetten telkens 
zou moeten aanvullen, is toch zulk een toestand vol- 
strekt niet van nadeelen ontbloot. In zulk een geval 
toch zullen de eerste overtreders, zij, die door hun hande- 
lingen aan het licht doen komen, dat er eene bepaling 
in de wet ontbreekt om hunne handelingen als strafbaar 
te stempelen, gebaat worden en zonder straf eene daad 
verrichten, die straf verdiende. En ten tweede zullen 
zulke aanvullingen, daar ze door de wetgevende macht 
moeten geschieden, welker werkzaamheden van zoovele 
omstandigheden afhangen en die niet altijd en overal 
met de noodige vlugheid arbeidt, soms zooveel tijd kos- 
ten, dat eene novelle tot aanvulling der wet dikwijls te 
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lang op zich zal laten wachten. Vandaar ook dat het 
dikwqls lange talmen van den wetgever om tot ver- 
betering of verandering van zijn wetten over te gaan, 
aan de verdedigers vau het behoud der analogische aan- 
vulling van het aantal der delicten een krachtig argu- 
ment verschaft. 

Deze nadeelen bezit de tweede wijze van te werk gaan 
niet. DadeUjk zoodra een in de wet onbeslist geval zich 
voordoet, kan de rechter optreden en de eerste de beste 
pleger van de handeling, waarop eigenlijk straf moest 
gesteld zijn, ontvangt zijne gerechte straf. 

Onder de schrijvers in vroeger tijd schijnt de vraag: 
waar de rechter de bouwstoffen moest zoeken voor zulk 
een aanvulling der wet, dikwijls een strijdpunt geweest 
te zijn. Zelfs vermeld von Savigny (System) dat sommi- 
gen den rechter hiertoe verwezen naar een algemeen 
normaahrecht, naar een natuurrecht, dat naast elk posi- 
tief recht als subsidiair zou staan, terwijl v. Wachter 
(Neues Archiv d. Crim. Rechts, 1844) meedeelt, dat velen 
van meening zijn, dat de rechter in zulke gevallen alleen 
met zijne eigene subjectieve wetgevingsphilosophie moet 
te rade gaan. Terecht merkt hij echter aan, dat dit ten 

3 
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gevolge zou hebben, dat de verschillende rechters, uit- 
gaande van de meest verschillende opinies over recht, 
rechtvaardigheid en doeltreflfendheid, veel te dikwijls de 
leemten zouden aanvullen op e^ne wijze, die met de 
principes, die den wetgever als de meest juiste en ge- 
schikte toeschenen, in openlijke tegenspraak zouden zijn, 
zoodat er op die manier geen sprake zou kunnen zijn 
van een consequente, aan den geest van het positieve 
recht vasthoudende vorming en aanvulling der wetten. 
Maar ook volgens von Wachter behoort deze opinie tot 
de overwonnen dwalingen van vroegere tijden. Hij en 
vele anderen (Halschner, Köstlin, v. Savigny, v. Jhering) 
verwijzen den rechter dan ook enkel naar het bestaande 
positieve recht, om uit die bron, door consequente aflei- 
dingen per analogiam, de beslissing voor de niet in de 
wet vermelde quaestiè te vinden. 

Zij, die den rechter de aanvulling der leemten in de 
strafwet door analogische ontwikkeling uit de daarin op- 
genomen bepalingen willen toestaan, stellen zich voor, 
dat de rechter deze werkzaamheid ongeveer aldus moet 
vervullen : 

Elk wetboek behoort een éénheid, een systeem, een 
logisch organisme van rechtsbegrippen en rechtsinstituten 
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te zijn en mag geen casuistische wetgeving zijn, waar- 
voor men het misschien op het uiterlijk zou aanzien ^). 
Elke bepaling in een wetboek moet dus gerekend wor- 
den te berusten op een regel van het systeem, dat daar- 
aan ten grondslag ligt. Zoo zou men uit elk wetboek 
dus het systeem kunnen gaan afleiden, waarvan het de 
conclusie is. Ging men nu echter alle gevolgtrekkingen 
uit dien grondslag afleiden, dan zou bUjken, dat slechts 
een gedeelte van deze conclusies als wetsbepalingen in 
de positieve strafwet waren opgenomen. Waar nu zulk 
eene gevolgtrekking overgeslagen is, hetzij dan al of niet 
met opzet, doet zich eene lacune in de strafwet voor. 
Niets is eenvoudiger en rationeeler — zoo redeneeren 
de voorstanders dei* analogische aanvulling door den 
rechter — dan den rechter de bevoegdheid te geven, 
zoodra zich een niet in de wet beslist geval voordoet, 
dit uit de wet door analogie af te leiden. Hij heeft slechts 
in de wet een soortgelijk geval op te zoeken, na te gaan 
of de wetsbepaling en de bepaling, die hij scheppen wil, 



i) De voordeelen van zulk een systematisch wetboek boven een casuisti- 
sche wet doet voornamelijk von Jhering in zijn „Geist des Römischen 
Rechts" I. 28. uitkomen. 
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op denzdfden n^l van bet systeem berusten en, zoo 
dit bet geval ia, eene dergelgke beslissing te geven. Zoo 
doCTde zou bg bandelen in den geest en volgens den 
wil des wetgevers. 

Jnist aan deze oogenscbijnlijk lationeele wijze van te 
werk gaan kan men de kracbtigste bestrijding t^en het 
toelaten van vermeerdering van bet aantsd der delicten 
door den recbter ontleenen. 

Vooreerst tocb berust niet elke wetgeving op een 
systeem. En al moge men t^enwoordig bg bet maken 
van elk wetboek er naar streven, zooveel mc^emk syste- 
matisch te werk te gaan, zeker is het toch, dat het aan 
de wetgeving ten grondslag lidend systeem, wanneer 
het er is, nooit geformuleerd bestaat. 

Bij het maken van geen enkel wetboek is men er nog 
toe overgegaan zulk een complex van grondprincipes 
vooruit op te stellen. Misschien zou uit de memorie van 
toelichting of uit andere bescheiden voor sommige deelen 
der wet wel zoo'n grondslag op te maken zijn, doch dit 
zou dan nog steeds het systeem van den minister of 
van een ander persoon, geenszins dat van den alleen tot 
wetten maken bevoegden wetgever zijn. De rechter zou 
dus, toegerust met zijne meer of minder groote weten- 
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schappelijke kennis, een systeem gaan opstellen, dat hij 
zich voorstelde, dat het systeem des wetgevers zou ge- 
weest zijn, wanneer deze dit geformuleerd had. Welk 
eene ruime gelegenheid voor dwaling en vage redenee- 
ringen 1 Steeds zou hij er immers toe komen zijn geest, 
zijn systeem te vinden in plaats van datgene, wat mis- 
schien den wetgever voor oogen had gezweefd. Steeds 
zou de rechter bij deze werkzaamheid, die enkel op rede- 
neeringen en individueele meeningen berusten zou, zich 
door zijne eigen subjectieve inzichten laten leiden. 

Hoe vaag en tevens hoe moeilijk de taak zou zijn, 
die men dan den rechter zou opleggen, kan ieder zich 
zelf het best bewijzen, door een delict uit de strafwet 
als voorbeeld te nemen en te trachten het juiste principe 
te vinden, waarop dit voorschrift berust, door zich, in 
één woord, te stellen in plaats van zulk een rechter, 
bevoegd tot schepping van meerdere delicten door analogie. 

Hoeveel gelegenheid voor onjuistheden en onzekerheden 
levert verder de vraag op, of iets met iets anders over- 
eenkomt. Soortgelijkheid toch is een zeer relatief begrip. 

Wie zal de grenzen kunnen aangeven, waar die over- 
eenkomst tusschen het in de wet geplaatste en het zich 
voordoende geval begint en waar het einde er van is? 
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Dat verder, wanneer het een rechter vrijstaat sine 
lege te bestraffen, hem eene ruime gelegenheid wordt 
geboden, om willekeurig te zijn en onrecht te plegen 
in plaats van recht te spreken, is eene stelling, die eigen- 
lijk geen bewijs behoeft. Wilde men dit echter, dan zou- 
den de woorden van Beccaria (cap. IV) passen, hoewel 
ze eigenlijk geschreven zijn ter bestrijding der extensieve 
interpretatie: „Elk mensch heeft zijne eigene zienswijze 
en een zelfde mensch ziet op verschillende tijden, ver- 
schillende voorwerpen anders. De geest van eene wet 
zou dus het resultaat zijn van de goede of slechte logica 
van een rechter, van eene moeilijke of gemakkelijke 
spijsvertering, van de zwakheid van den beklaagde, van 
de hevigheid der hartstochten van den magistraat, van 
zijne relaties met den beschuldigde, kortom van al de 
kleine oorzaken, die den schijn veranderen en de voor- 
werpen van karakter doen wisselen in den wispelturigen 
geest van den mensch." 

Hoewel de hierboven opgenoemde bezwaren reeds als 
gewichtig genoeg moeten aangemerkt worden om den 
rechter eene aanvulling van het getal der delicten door 
analogie te ontzeggen, zijn deze toch niet de een^e. De 
overige komen op het volgende neer: 
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Wanneer de wetgever eene bepaling tegen eene on- 
rechtmatige handeling niet heeft opgenomen, die naar 
des rechters oordeel wel in de wet moet voorkomen, 
dan kan toch de rechter nooit met zekerheid ze^en^ 
dat zich eene leemte in de wet voordoet. De wetgever 
kan immers wel met voordacht overgeslagen hebben, 
daar hij het strafbaar stellen van die daad b. v. niet 
noodig vond. Hij kan. ook geoordeeld hebben, dat hij op 
eene andere manier zulk eene handeling kon bestraffen 
of voorkomen. 

Neemt men b. v. nog eens het op pag. 18 dezer disser- 
tatie genoemde voorbeeld. De ambtenaar van den bur- 
gerlijken stand die een dubbel huweUjk voltrekt, wetende, 
dat een der personen gehuwd is en de ambtenaar van 
den burgerUjken stand, die de huwelijksafkondigingen 
doet, wetende dat een der personen gehuwd is, verrichten 
eene soortgelijke handehng. De eerste handeUng heeft de 
wetgever strafbaar gesteld, omdat hij dit noodig oor- 
deelde, de laatste niet, daar hij deze waarschijnlijk 
minder gevaarhjk vond. 

Zoo de rechter wetsbepahngen gaat maken, begeeft hij 
zich op een terrein, waarop hij zich niet bewegen mag, 
namelijk op het gebied van den wetgever. Hij gaat dan 
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inbreuk maken op de rechten van den wetgever, die 
volgens de beschouwingen van het staatsrecht boven 
hem staat. Immers wanneer de rechter gaat redeneeren: 
„deze of die bepaling moest in de wet voorkomen, omdat 
ik ze een rechtskrenking vindt, de wetgever had ze 
daarom moeten opnemen," dan gaat de rechter beoor- 
deelen, welke middelen noodig zijn tot bereiking van 
het staatsdeel, en dit komt toch alleen den wetgever 
toe. Vooral in de tijden, toen de scherpste afscheiding 
der staatsmacht in drie deelen gehuldigd werd, gold dit 
bezwaar; doch ook thans nog moet den rechter alle 
aanmatiging van de taak der wetgevende macht absoluut 
ontzegd worden. 

Zij, die de relatieve strafrechtstheorieën van afschrik- 
king en waarschuwing huldigen, hebben het volgende 
argument tegen de bovenbedoelde aanvulling door den 
rechter. Straf wordt — volgens hunne leer — op eene 
handeling gesteld om die handeling te voorkomen; door 
de wet moet elk mensch steeds voor oogen gehouden 
worden, welke straf hem treffen zal, als hij eene hande- 
ling verricht, die de staat als schadelijk voor het alge- 
meen welzijn beschouwt. Door die voortdurende waar- 
schuwing en door den afkeer, dien elk mensch heeft om 
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straf te ondergaan, moet hij weerhouden worden van 
het plegen van zulke schadelijke handelingen. Doch dan 
moet de wetgever ook duidelijk en volledig in de wet 
opgeven, welke handelingen hem schadelijk voor het 
algemeen welzijn schijnen te zijn en aan het plegen van 
welke daden hij daarom straf verbindt. Doet hij dit niet, 
dan is alle rechtszekerheid verloren. Elke handeling, 
waarop in de wet geen straf is gesteld, ziet men voor 
geoorloofd aan. De rechter zou dus, door zulk eene hande- 
ling te gaan bestraffen, een recht schenden, dat de dader 
verkregen had, nameUjk een recht op straffeloosheid. 

Daar zoovele en zoo gewichtige bezwaren ingebracht 
worden tegen het toelaten der analogie tot vermeerde- 
ring van het aantal der deUcten, kan het wel niet anders 
of men moet het principe, dat de meeste wetboeken van 
den tegenwoordigen tijd te dien aanzien huldigen, juist 
noemen. Door den regel „nulla poena sine praevia lege 
poenali" verbieden zij den rechter elke vermeerdering der 
gevallen van strafbaarheid door analogie. Vroeger echter, 
toen men zeer onvolledige strafwetboeken had, en som- 
mige wetgeving zich enkel bepaalde tot het zoo nu en 
dan, bij voorkomende gelegenheid, geven van instructies 
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aan den rechter, was men te zeer overtuigd van de 
groote onvoldoendheid zulker wetgevingen, om niet ana- 
logische uitbreiding van deze onbeperkt toe te laten. De 
strafwetgevingen van den tegenwoordigen tijd echter, hoe- 
wel ze nog lang niet volmaakt zijn en, zooals in het 
begin van dit hoofdstuk is aangetoond, nooit tot geheele 
volledigheid zullen kunnen geraken, geven den rechter 
in verreweg de meeste gevallen eene beslissing, en heb- 
ben op de meeste handelingen, die het algemeen welzijn 
zouden kunnen schaden, eene straf gesteld. Vandaar dat 
ze dus meestal de analogische aanvulling op dit punt 
wel kunnen missen. 

De rechter moet dus de strafwet nemen zooals ze is 
en alleen de beslissingen van deze, des noods, zoo ruim 
mogelijk geïnterpreteerd, toepassen. Op den wetgever rust 
dan de taak om een zoo volledig mogelijk strafwetboek 
te maken, en zoodra dit onvolledig blijkt te zijn, dadelijk 
in de leemte te voorzien. 

Daar zich al sinds jaren de algemeene opinie heefb 
gevestigd, dat analogie tot vermeerdering der delicten 
niet mag worden toegelaten, wekt het wel eenigszins 
bevreemding, dat in den laatsten tijd weer een bestrij- 
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der dezer meening is opgestaan. Dr. Binding is het, die 
zoowel in zijne „Normen" als in zijn „Handbuch" O eene 
theorie ontwikkelt, die hoewel hoofdzakelijk steunende 
op de praktisch onbruikbare leer der ontwikkeling der 
nieuwe gevallen van strafbaarheid uit het aan elk wet- 
boek ten grondslag liggend systeem, deze toch weer op 
eene tot nog toe onbekende wijze behandelt. 

Hij verkondigt ongeveer het volgende in de hierboven 
van hem aangehaalde werken: 

„De rechtsbron heeft twee verschillende manieren om 
haar wil kenbaal" te maken; namelijk door de taal en 
door handelingen, waaruit men kan opmaken, dat haar 
wil op een bepaalde wijze bestaat ^). Deze onderscheiding 
geeft het verschil tusschen beschreven en onbeschreven 
recht. Het beschreven recht is de door de taal verklaarde 
wilsuiting der rechtsbron — de wet. Het onbeschreven 
recht is de door „concludente" handelingen verklaarde 
wilsuiting der rechtsbron. 

„Eene in 't oog loopende gewichtige soort van de 



i) en ook in „Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft" I, 1. 

2) Dit schijnt me toe nog de beste vertaling van Bindings term n^>^- 

cludente Handlungen" te zijn. Kortheidshalve zal ik verder echter deze niet 
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verklaring van den rechtewil door „concludente" Han- 
delingen is deze, dat door de wet de wil der rechtsbron 
in ruimer omvang verklaard wordt, dan dat ze in de 
wet zelve is opgenomen. Als wij, gelijk men het uitdrukt, 
eene wet analogisch toepassen, dan is de toegepaste 
rechtsregel geen wet, daar hij niet in het wetsrecht 
geformuleerd is, het is een regel van het onbeschreven 
recht. Hoe echter zijn wij bevoegd, dezen zonder meer 
als rechtsregel te beschouwen en dien regel dadelijk toe 
te passen, zonder ook zelfs daarnaar te vragen, of reeds 
meerdere toepassingen voorhanden zijn? Alleen daarom, 
omdat de rechtsbron in de wet, hoewel ze dezen regel 
er niet in formuleert, toch implicite verklaard heefb, dat 
ze dezen regel als rechtsregel erkent" ^). 

Door het volgende meen ik, zoowel Binding's onder- 
scheiding, als zijne motiveering van analogische toepas- 
sing te kunnen bestrijden. Gaan we uit het voorgaande 
na, wat Binding als kenmerk voor de zoogenaamde 
„concludente" handelingen stelt, dan blijkt dat ze den, 
niet door de taal, niet in de wet, verklaarden wil des 
wetgevers moeten bevatten. Zoodra hij er echter toe 



1) Normen, bldz. 69. 
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overgaat eene soort zijner „concludente" handelingen op 
te noemen, ziet hij deze in eene verklaring van den wil 
des wetgevers door de wet. Dat hij tot deze inconsequentie 
moest komen is duidelijk, wanneer men nagaat, dat er 
geen enkele andere wilsverklaring van den wetgever 
bestaat buiten de afgekondigde wet. Zelfs een nog niet 
afgekondigd wetsontwerp is geen wil des wetgevers, 
voordat juist door de afkondiging is te kennen gegeven, 
dat het als zoodanig zou gelden. Binding's onderscheiding 
gaat dus niet op, omdat er slechts ééne wijze van wils- 
verklaring door den wetgever is, namelijk de wet. 
Evenmin kan het principe, waarop eene bepaling berust, 
doch welk principe nooit door den wetgever is gefor- 
muleerd en dus nog veel minder juist opgesteld kan 
worden door den rechter, gesteld worden boven de con- 
sequentie daarvan, die wél door den wetgever nauwkeu- 
rig is geformuleerd en aan allen als wetsbepaling bekend 
gemaakt is. Vandaar dat men dus ook niet spreken kan 
van eene wilsverklaring des wetgevers in de wet, die 
ruimer is dan de wilsverklaring door de wet. 

Is echter alle uitbreiding door de wet op soortgelijke 
gevallen in onze strafwet uitgesloten? Uit de formulee- 
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ring van art. 1 Swb. blijkt ten duidelijkste, dat dit niet 
het geval is. „Geen feit," zegt deze bepaling „is strafbaar 
dan uit kracht van eene daaraan voorafgegane wettelijke 
strafbepaling." „Feit" is hier de gemeenschappelijke 
naam voor alle delictshandelingen en verzuimen, zoo- 
dat art. 1 enkel vermeerdering van het getal der delicten 
verbiedt. Nergens echter is over het algemeen analogische 
uitbreiding van de in het eerste boek van ons strafwet- 
boek voorkomende bepalingen verboden. En gelukkig - 
hoe zou men anders b. v. art. 55, dat alleen spreekt van 
het geval, dat een feit in meer dan eene strafbepaling valt 
(concursus idealis heterogenius), ook kunnen toepassen, 
wanneer door één feit hetzelfde starafrechtelijk voorschrift 
meermalen wordt overtreden (concursus idealis homo- 
genius)? Ook het Duitsche Strafwetboek bevat deze zelfde 
leemte in art. 73 D. R. S, G. O. 

Men moet échter voorzichtig zijn met dezo uitbreiding, 
daar men licht te ver zou kunnen gaan. Zoo zou men 
b. V. nooit eene vermeerdering der in art. 47 2® ver- 
melde middelen tot uitlokking van een delict uit art. 1 
Swb. mogen afleiden, daar men dan een nieuw geval van 
strafbaarheid zou scheppen. Wanneer men namelijk uit 
art. 47 2e Swb. j.o art. 300 Swb. de volgende bepaling kan 
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afleiden: „Hij, die opzettelijk door misbruik van gezag 
mishandeling uitlokt, wordt gestraft met gevangenisstraf 
van ten hoogste 2 jaar enz.," zou men door bij analo- 
gische uitbreiding onder de middelen tot uitlokking ook 
„raadgeving" op te nemen, de volgende bepaling schep- 
pen: „hij, die opzettelijk door raadgeving mishandeling 
uitlokt wordt gestrafb enz.," — dus zou men een nieuw 
delict maken. 

Ook in ons wetboek van Strafvordering is analogische 
uitbreiding toegelaten. Hier zal de wetgever nog minder 
dan in het strafwetboek, alle gevallen en omstandigheden 
die zich bij het strafproces voor kunnen doen, kunnen 
voorzien. Aan den anderen kant zijn hier ook de gevaren en 
de gevolgen die ontstaan, door aan de rechterlijke macht 
25ulk een ruime bevoegdheid te geven, niet zoo groot als 
bij het uitbreiden van het getal der delicten door den 
rechter. 
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Kort OTerziclit oyer eenige meeningen en wetsbepalingen, 

betrekking bebbende op bet toelaten der analogie 

op strafrecbteriyk gebied. 



Daar de meeningen omtrent de vraag, of analogische 
toepassing in het strafrecht geoorloofd is, vroeger juist 
tegenovergesteld aan de tegenwoordige waren en ook in 
ons land b. v. nog eene bepaling in dien geest bestaat, 
meen ik dat een hoofdstuk van bovengenoemden inhoud 
in dit proefschrift, niet als overbodig kan beschouwd 
worden. 

Niet alle schrijvers geven toe, dat de Romeinen de 
strafwetten analogisch toepasten (v. Luden en Birnbaum 
b.v. niet); de meerderheid echter meent, steunende op 
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een menigte citaten uit het corpus juris, dat het wel 
het geval was. 

Voorgelicht door deze plaatsen uit het Justiniaansche 
recht zou ik mij ook aan de zijde van hen, die er vóór 
spreken, willen plaatsen. 

Daar b. v. L. 12 en 13 Dig. 1. 3 de legibus zeggen : „Non 
possunt onnes articuli singulatim aut legibus, aut sena- 
tus consultis comprehendi; sed quum in aliqua causa 
sententia eorum manifesta est, is, quijurisdictionepraeest 
ad similia procedere atque ita jus dicere debet. Nam, 
quoties lege ahquid unum vel alterum introductum est, 
bona occasie est, cetera, quae tendunt ad eandem utiU- 
tatem, vel interpretatione, vel certe jurisdictione suppleri," 
en daar b. v. L. 10. Dig. 48. 8 ad legem CorneUam de 
siccariis iemand laat straffen „quasi incendiarius'* kan 
men wel geene andere opinie hebben. En kon het wel 
anders? Het Romeinsche recht toch scheidde het strafrecht 
niet van het privaatrecht, sprak dus dikwijls algemeen 
en kwam er zoo toe, de analogische wetstoepassing 
die men voor het privaatrecht niet missen kon, ook 
voor het strafrecht toe te staan. 

Daar men nog langen tijd onder den invloed van dat 
Justiniaansche recht heeft gestaan en het soms bijna de 

4 
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eenige bron was voor de rechtspraak;, is het niet te ver- 
wonderen, dat men in de middeleeuwen en ook later 
nog voortgegaan is met de analogische uitbreiding, die 
men ook wegens de groote onvolledigheid der strafwet- 
gevingen niet missen kon. De Carolina (het in 1532 door 
Karel V voor Duitschland gegeven strafwetboek) laat 
dan ook de analogie toe, terwijl ze in art 105 zegt: 
„ Inn was peinlichen Feilen oder Verklagungen, die pein- 
lichen Straff inn disen nachvolgenden Artikelen nit gesetzt 
oder genugsam erklert oder verstendig war, sollen Rich- 
ter und Urtheyler raatspflegen, wie inn solchen zufelligen 
oder unverstendlichen Feilen unsern keyserhchen Rech- 
ten und diser unser Ordnung am gemessigsten gehandelt 
und geurtheylt werden soll." ^) Von Schwarze in zijn 
„ Commentar" bladz 29 geeft de verklaring, dat de Caro- 
line wegens haar beperkt opzet en haar verhouding tot 
het gemeenen ^recht, de analogische aanvulling onmoge- 
lijk ontberen kon. 
Hoedanig de toestand in Duitschland was, blijkt uit 



1) Ook de Theresiana (1768) en de Codex Juris Bavarici (1751) lieten 
analogie toe. 
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het volgende'): „Nooit heeft een rechterUjke macht 
zoo verlaten gestaan tegenover zulk een verwarde 
massa rechtsbronnen, als de Duitsqhe in de 18de eeuw. 

De private wetten der Duitsche staten stonden naast 
massa's gemeen en privaat gewoonterecht van niets 
minder dan twijfelachtigen inhoud; daarachter stond de 
Carolina, welker straffensysteem vervallen was; achter 
dat alles weer het in eene vreemde taal .en in geheel 
anderen dan wetsvorm geshreven corpus juris civihs en 
cannonici. Al die rechtsbronnen waren even onvolledig, 
terwijl de toestand van ongebondenheid, die voor den 
rechter uit dezen staat van zaken voortvloeide, hem 
vergeefs deed zoeken naar een steunpunt in eene sterke 
wetenschap, daar het positieve recht hem geen steun gaf. 
Doch ook die wetenschap ontbrak." 

Ook in Engeland vulde de Sterrejukamer de leemten 
in het strafrecht uit eigen rechtsovertuiging aan. 

In Frankrijk was het eveneens gesteld. Faustin Hélie ^) 
geeft daaromtrent de volgende inlichting: „Ou trouve 
dans les anciens arrêtistes un grand nombre d'arrêts, 



1) Binding, ZeitAchrift f. d. ges. Strafrechtswissenschaft I. blz. 15. 

2) „Revue criticnie de législation et jurispradenoe", van 1854, blz. 97 vv. 
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qui prononcent des peines dans des cas oü les ordon- 
nances étaient entièrement muettes. C'est ainsi qu'un 
arrêt de la Tournelle du 22 Juin 1673, conflrmait une 
sentence du Chatelet par laquelle un prêtre, convaincu 
d'inceste spirituel, était condamné a être pendu etbrülé; 
aucune loi, aucune ordonnance n'avait prévu Tinceste 
spirituel, mais la règle était que les juges appelés k 
prononcer sur un crime non prevu par la loi, devaient 
appliquer la peine du crime, qui avait Ie plus d'analogie 
avec Ie fait incriminé/' 

In het oude Frankrijk konden dan ook de rechters 
zelf de feiten straffen, die de wet niet had voorzien en 
er naar verkiezing de straf op toepassen, die hun toe- 
scheen het meest overeen te komen met degene, die de 
ordonnantie of het gebruik had gesteld O- 

Wat ons land betreft, kan het volgende een beeld van 
den staat van zaken verstrekken. In dezelfde provincie 
werden binnen een kort tijdsverloop twee van huisbraak 
beschuldigde personen aldus gevonnisd: De een werd op 
grond van den geest der Plakkaten van den lö^en De- 
cember 1595 en den IQden Maart 1614 tot de galg ver- 



1) Lainé. Traite élémentaire de droit Grinünel, blz. 101. 
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oordeeld, terwijl de ander op grond, dat de letter der 
wet niet op zijne handeling toepasselijk was, werd vrij- 
gesproken ^). 

Tegen het einde der IS^e eeuw ontwikkelt zich echter 
eene leer, die juist den tegenovergestelden weg opgaat 
en daardoor in het scherpste uiterste vervalt, door elke 
interpretatie en dus ook de ruime den rechter kortweg 
te willen verbieden. 

Montesquieu trekt in zijn „Esprit des lojs" met kracht 
tegen den bestaanden toestand te velde, vooral waar hij 
zegt: „les juges ne sont, que la bouche qui prononce 
les paroles de la loi, des êtres inanimés, qui n'en peu- 
vent modérer ni la force, ni la rigueur" ^), en elders *) : 
„dans les états monarchiques, il y a une loi, et lèt oü 
elle est précise, Ie juge la suit, \k oü elle ne Test pas, 
il en cherche Tesprit. Dans Ie gouvernement républicain, 
il est de la nature de la constitution que les juges sui- 
vent la lettre de la loi. Il n'y a point de citoyen contre 
qui on puisse interpréter une loi, quand il s'agit de ses 
Ibiens, de son honneur ou de sa vie.*' 



4) Kemper, Aanteekeningen op het Grim. Wetb. van Kon. Lodew. ad art. 12. 
2) Livre XI, Chap. 6. . 3) Livre VI, Chap. 3. 
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Hem volgde Beccaria. In 1764 kwam zijn zoo gerucht- 
makend werk „dei delitti e delle pene" uit, dat in chap. 
IV de quaestie van interpretatie der strafwetten be- 
handelt. „De rechters zijn geen wetgevers — zegt hij — 
niets is gevaarlijker dan het algemeen axioma, dat de 
rechter den geest der wet moet opsporen. Het aan- 
nemen van dit axioma zou alle dijken verbreken zijn 
en de wet overlaten aan den stroom der subjectieve 
opinies. Dan toch zou men het lot van een burger 
kunnen zien veranderen, wanneer hij voor een andere 
rechtbank kwam en het leven van den ongelukkige 
zou overgelaten zijn aan de verkeerde redeneeringen 
of het slechte humeur van den rechter. Wij zouden den 
rechter snel de wetten zien interpreteeren, volgens de 
vage en verwarde idees, die zich aan zijn geest voor- 
deden. Wij zouden dezelfde delicten op verschillende 
tijden, door verschillende rechtbanken verschillend zien 
straffen, omdat ze zich in plaats van te luisteren naar 
de standvastige en onveranderlijke stem der wetten, 
zouden overleveren aan de bedriegelijke wisselvalligheid 
der interpretaties." 

Deze en dergelijke invloeden werkten er toe mee, dat 
onder de verklaring der rechten van den mensch, van 
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26 Augustus 1789 in art. 8 de volgende bepaling werd 
opgenomen : „La loi ne doit établir, que des peines stric- 
tement nécessaires et nul ne peut être puni qu^envertu 
d'une loi établie et promulgée antérieurement au délit 
et légalement appliquée." Hoever men echter kan gaan 
bewijst het volgende^): „Nichts darf dem Befinden des 
Richters überlassen werden. Dieser ist nur der mechani- 
sche Ausüber der klaren Bestimmungen des Gesetzes. Er 
darf Beurteilungskraft und RechtschaflFenheit besitzen, 
um seinem Amte gut vorstehen zu können. Wissenschaf- 
ten sind dabei überflüssig, weil selbst die sogenannte 
Rechtsgelahrtheit, wenn alle Gesetze in einem Buche be- 
kannt gemacht sind, und keiner Auslegung bedürfen, 
aufhören wird, eine Wissenschaft zu sein. Glückliche 

Zeiten ! da öoviele Schwatzer und spitzflndige Ausleger 

endlich gezwungen werden, dem Staate durch gute Künste 
und Wissenschaften nützlich zu sein." 

Ook Feuerbach brak met de oude opinies ; hij wenschte 
het strafrecht uitsluitend op de positieve wet te grond- 
vesten, de toepassing der wet door de letter zooveel mo- 
gelijk te binden, door uitvoerige, casuistisch zorgvuldige 



t) Uit „ A.bhandlung v.d. Criminal-Gesetzgebung" voii Globig u. Huster 1783. 
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definities en juist bepaalde strafbedreigingen de rechter- 
lijke willekeur uit te sluiten en de wetenschap te beper- 
ken tot de verklaring der wetsteksten en de systemati- 
sche samenstelling van hunnen arbeid. 

Weldra is echter eene reactie ingetreden en hebben 
bestrijders (b. v. Thibaut en Rosshirt) de meening ver- 
kondigd, dat ten minste de ruime interpretatie op straf- 
rechterlijk gebied moet toegelaten worden. 

De analogische uitbreiding van het getal der delicten 
is echter na dien tijd op weinige uitzonderingen na uit 
de strafwetgevingen verdwenen. Het uitdrukkelijkst is 
ze wel opgenomen in het strafwetboek van Brunswijk 
(1840) art. 4 (zie pagina 18 dezer dissertatie). Daarnaast 
staan het Saksische Strafwetboek (van 1838 en van 1855) 
art. 1; het Wurtemburgsche art. 1 en het Thüringsche, 
art. 1, daar deze eene interpretatie der wet naar woor- 
den en zin toelaten. 

Van de wetboeken van later dagteekening kan het 
Deensche (1866) als voorbeeld dienen daar art. 1 volgens 
de Fransche vertaling aldus luidt: „Nul ne peut être 
puni d'après la présente loi, k moins qu'il ne se soit 
rendu coupable d'un acte qui tombe, sous Tune des dis- 
positions pénales, qu'elle établit, ou qui doive en tout 
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point être assimilé k un acte qu'elle qualifle de délit." 
Door niet het principe „nuUa poena sine praevia lege 
poenali*' in de strafwet te vermelden laten ook nog het 
Noorsche (1843) en Zweedsche (1864) strafwetboek de 
analogische uitbreiding onbeperkt toe. 

De meeste strafwetgevingen echter verklaren zich voor 
volstrekte uitsluiting der analogische vermeerdering van 
het getal der delicten, zonder echter elke analogie op 
strafrechterlijk terrein te verbieden ; als voorbeelden kun- 
nen de volgende strafwetboeken gelden: Code Pénal art. 
4, België (1867) art. 2, Pruisen (1851) art. 2, Duitsche 
Rijk (1871) art. 2, Oostenrijk (1852) art. 4, Italië (Ontwerp) 
art. 1, Rusland (Ontwerp 1882) art. 1. Bosniën en Her- 
zegovina (1881) EinfQhrungsverordnung art. 3, Hongarije 
(1878) art. 1. Croatië (1880) art. 1 en Zürich (1871) art. 1. 

Lijnrecht tegenover deze alle staan, behalve Zweden, 
Noorwegen en Denemarken, het Engelsche en N.-Ameri- 
kaansche strafrecht. De bronnen van het Engelsche straf- 
recht zijn statute law (geschreven recht) en common law 
(gewoonte recht). De algemeene elem^enten der deUcten 
en de gewichtigste algemeene gevallen van delicten be- 
rusten vooral op common law en de in Engeland uiterst 
werkzame analogie des rechters (construction). Zoowel 
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statute law als common law zijn opgehelderd door een 
groot aantal rechterlijke beslissingen, die zoover ze rei- 
ken, even bindend zijn, alsof ze wetten waren. Ja, zelfs 
heeft het Schotsche hoogste gerechtshof de bevoegdheid, 
om ook zonder steun op gewoonte of wet eenvoudig 
naar eigen goedvinden ook zulke handelingen te bestraf- 
fen, die het strafwaardig vindt ^). 

In N. Amerika wordt het gebied van het niet wette- 
lijk vastgesteld strafrecht steeds kleiner, want reeds vele 
staten bezitten uitgebreide strafwetboeken, waarnaast 
geen plaats meer is voor bestraffing van handelingen op 
grond van usance of analogie — zoo heeft zelfs de Staat 
Louisiana in zijn strafwetboek een art. 8 opgenomen 
van den volgenden inhoud: „Il est expressément défendu 
aux Cours de punir aucune action ou omission non con- 
damnée par la lettre de la loi, sous prétexte, qu'elles Ie 
sont par Tesprit de la loi." 

In ons land heeft de opneming van het principe 



1) V. Holtzendorff*s Handboek I pag. 171, Sir James Stephen, Zeitschrift 
f. d. ges. Strafrechts wissenschaft, I pag. 439 enz , Meijer, Grundzüge des 
Strafrechts nach der Deutschen Gesetzgebung unter Berücksichtigung Aus- 
landischer Rechten. 
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„ nuUa poena ^ine praevia lege poenali" in onze strafwet- 
geving de volgende geschiedenis gehad. 

In weerwil van de tegenwerpingen van Koning Lode- 
wijk werd in het Crim. wetb. Koning Lodewijk Napoleon 
in art. 12 de analogische toepassing onbeperkt toegelaten 
(zie pag. 19 dezer dissertatie). 

De Code Pénal luidde echter in juist tegenovergestelden 
zin (art 4). Zoo was het ook in het Ontwerp 1827 (art. 10) ; 
doch toen verhieven zich in de afdeelingen stemmen 
tegen het al te leerstellige van een dergelijk voorschrift 
terwijl in het Ontwerp van 1840 de bepaling aldus voor- 
kwam (art. 1 van titel 2) : „ Misdrijf bestaat in het doen 
of nalaten van eene daad, welke de wet of eenige wet- 
telijke verordening, onder bedreiging van straf gebiedt 
of verbiedt." In sommige afdeelingen beweerde men toen- 
maals, dat de bepaling „ Er bestaat geen misdrijf zonder 
voorafgaande strafwet" niet moest opgenomen worden, 
daar het een wijsgeerig denkbeeld was, waarvan de 
waarheid lang niet boven allen twijfel verheven was, 
terwijl men het in andere afdeelingen weer onnoodig 
vond, omdat ze van zelve sprak.' Thans komt ze, zooals 
reeds eenige malen in dit proefschrift is uitgekomen, 
weer in onze strafwet voor. 
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Nog steeds staat echter in ons crimineel wetboek voor 
de landmacht de volgende bepaling: „Indien er eenige 
misdaden mochten voorkomen, welke bij dit wetboek 
niet zijn omschreven, zal men zich, in het straffen en 
beoordeelen van dezelve, zooveel doenlijk moeten schik- 
ken naar de artikelen van dit wetboek, die met de 
voorgekomen misdrijven, ten aanzien van het misdadige 
de meeste overeenkomst hebben" (art. 17). 

Verwondering moet het wekken, dat dit voorschrift, 
dat in zulk een openlijken strijd is met de moderne 
opvatting en met onze strafwetgeving sinds het in wer- 
king treden van den Code Pénal in ons land, zoolang 
het leven heeft gehouden. Zelfs bij de partiöele herzie- 
ning onzer militaire strafwet in 1879 is men in weerwil 
van de heftige opposities tegen het behoud van dit arti- 
kel in de tweede kamerzitting van 16 October, er niet 
toe overgaan het te schrappen. Daar men de tijd nog 
niet gekomen achtte voor een geheele herziening der 
militaire strafwet, omdat deze nauw samenhing met een 
nieuw burgerlijk strafwetboek, en men zich daarom tot 
het algemeene deel van het Crim. wetb. voor het krijgs- 
volk te lande moest bepalen, meende de regeering dit 
voorschrift nog niet te kunnen missen, dewijl art. 17 als 



Digitized by CjOOQiC 



61 

het ware het complement van het bijzondere deel vorxnde. 
Ongetwijfeld zal echter bij de geheele herziening der 
militaire strafwet, die weldra aan de orde zal komen, 
het laatste overblijfsel der analogische vermeerdering van 
het getal der delicten door den rechter uit onze straf- 
wet verdwijnen. 
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STELLINGEN. 



De invloed van het verkeeren in een toestand van 
dronkenschap moet niet uitdrukkelijk onder de gevallen 
van uitsluiting of vermindering van strafbaarheid wor- 
den opgenomen. 

II. 

Ten onrechte wordt het plegen van hulpverzuim in 
art. 450 Swb. alleen gestraft, indien de dood van den 
hulpbehoevende volgt. 
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HL 



Een uit handen van den eigenaar geraakte sleutel 
moet met een valschen gelijkgesteld worden, als blijkt, 
dat de eigenaar dezen niet meer als tot opening van 
het slot bestemd, beschouwt. 

IV. 

Wanneer iemand eenig goed, dat geheel of ten deele 
aan een ander behoort, wegneemt, met het oogmerk om 
het aan een ander ten geschenke te geven, valt zijne 
handeling onder art. 310 Swb. 

V. 

Wenschelijk zou zijn, dat de rechter-commissaris bij 
de voorloopige informatien en de instructie de bevoegd- 
heid had, de getuigen den eed of de daarmede in kracht 
gelijkstaande belofte te doen afleggen. 

VI. 

Wenschelijk ware, dat er overeenstemming bestond 
tusscheü den vereischten leeftijd voor beêedigde getuigen 
in het Burgerlijk- en in het Strafproces. 
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VIL 

Tusschen art. 752 en 755 j'^ 754 B. W. bestaat tegen- 
spraak. 

VIII. 

De volmacht tot het sluiten van een huwelijk, bedoeld 
bij art. 134 B. W. is geen lastgeving in den zin van 
art. 1829 en wordt door de bepalingen van den 17den 
titel Boek III B. W. niet beheerscht. 

IX. 

De in het laatste Ud van art. 454 B. W. bedoelde kan- 
tonrechter is die, binnen wiens rechtsgebied het onroe- 
rend goed gelegen is. 

X. 

De woorden „bij voorraad" in art. 289 al. 1 Wb. v. 
BRv. slaan niet op de, aldaar in de eerste plaats ge- 
noemde, beschikkingen van den president in kort geding. 

XL 

Voor de afwijking in art. 198 W. v. K. van de alge- 
meene regelen der hoofdelijkheid is geen voldoende grond 
aanwezig. 
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xn. 



De curator in het faillissement eener in gemeenschap 
van goederen getrouwde openbare koopvrou w is bevoegd 
tot het opvorderen van pretentiën der gemeenschap. 

xni 

Zonder art. 69 lid 3 der Grondwet zou de Koning tot 
het verleenen van dispensatie van maatregelen van be- 
stuur niet bevoegd zijn, 

xiy. 

Ten onrechte erkende het K. B. van 15 Oot. 1888 een 
hooger beroep van den Raad tegen de beshssing van Öe- 
deputeerde Staten in geval van art* 212 der Gemeentewet. 
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ERRATA. 

Bladz. 7j reg. 2 v. b. Haai : uitgebreide, sfo^i z^n : ruime. 
,^ 33, „ 8 v.o. „ vermeld, „ „ vermeldt. 

„ 49, n 7 V, b, „ onnes, „ „ omnes. 

„ 50, „ 4 v.o. „ Caroline, „ „ Carolina. 

fl öd, ^ 2 ^ „ Ou „ „ On. 
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